













連邦最高裁は、United States v. Stevens 判決において、動物虐待の描写は、第一修正
により保護されない範疇的な言論には当たらないと判断した。この判決は、その根拠
として、言論の有する害悪の重大性あるいは無価値性という実体的な理由ではなく、










な規制は、「違憲と推定 2）」される（内容中立性原則：content neutrality principle）3）。ただし、
この原則にも例外、いわゆる「保護されない言論」の法理がある。これは、Chaplinsky v. New 
Hampshire 判決 4）が構築した、けんか言葉（fighting words）等の言論範疇を第一修正の範囲外
に置く法理である 5）。これらの言論範疇では内容規制も例外的に許容される（the two-level ア
プローチ 6））。
1） 　See RICHARD H. FALLON JR., THE DYNAMIC CONSTITUTION: AN INTRODUCTION TO AMERICAN CONSTITUTIONAL 
LAW AND PRACTICE, 42 (2nd ed. 2013).
2） 　R. A. V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 382 (1992).
3） 　Police Department of the City of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92 (1972).
4） 　315 U. S. 568 (1942).
5） 　See FALLON, supra note, at 59.




た例が存在する 7）。例えば、Near v. Minnesota ex rel. Olson 判決は、公職員に対する名誉毀損表
現に事前抑制の禁止を適用した 8）。また、ヘイト・スピーチ規制をけんか言葉の規制（必然的

















7） 　Daniel A. Farber, The Categorical Approach to Protecting Speech in American Constitutional Law, 84 IND. L. J. 
917 (2009); Wayne Batchis, On the Categorical Approach to Free Speech- And the Protected Failure to Delimit the 
True Threats Exception to the First Amendment, 37 PACE L. REV. 1, 12-13 (2016).
8） 　283 U. S. 697, 712-18 (1931).
9） 　R. A. V., 505 U.S. at 387. なお、Near 判決が、公職員に対する名誉毀損表現に事前抑制の禁止を適用した
ことについては、主張適格の拡張という解釈が可能かもしれない。すなわち、過度の広汎性ゆえに無効
の法理が萎縮効果の防止等の理由から第三者の主張適格が認められるのと同様に、事前抑制の禁止につ
いても、「保護されない言論」に対してもその主張適格を拡張した可能性である。これに対して、R. A. V. 
判決において問題となった内容差別の禁止は、思想が当該「保護されない言論」の範疇に属する他の思
想と差別されたこと自体を理由とする点で、主張適格による処理は困難である（see Farber, supra note, at 
928-29）。





（4）Chafee, Free Speech in the United States (1941), 149






Beauharnais v. Illinois 判決は、「名誉毀損的発言は、憲法の保護する言論の範囲にはなく、連
邦最高裁あるいは州裁判所は、当該問題を‘明白かつ現在の危険’というフレーズの下で考
慮する必要はない」と述べ、名誉毀損的表現を「保護されない言論」とした 12）。その後、New 











しかし、その三年後の判決である Curtis Pub. Co. v. Butts 判決 15）において、ウォーレン長官執
11） 　Id. at 574.
12） 　343 U. S. 250, 266 (1952).
13） 　Sullivan, 376 U. S. at 271-72.
14） 　Id. at 279-80.
15） 　388 U. S. 130 (1967).
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16） 　Melville B. Nimmer, The Right to Speak Tiem to Time: First Amendment Theory Applied to Libel and 
Misapplied to Privacy, 56 CAL L. REV. 935, 943 n. 31 (1968).
17） 　388 U. S. at 155.
18） 　Id. at 163-164. (Warren, J., concurring in the result).
19） 　Nimmer, supra note 16, ato 942.
20） 　Id. at 944.
21） 　Id. at 942.
22） 　Id. at 945.




























24） 　354 U. S. 476, 483-484 (1957).
25） 　413 U. S. 15 (1973).
26） 　Id. at 24.
27） 　458 U. S. 747 (1982).
28） 　Id. at 756-57.
29） 　Id. at 759.
30） 　Id. at 761-62 (quoting Giboney v. Empire Storage & Ice Co., 336 U.S. 490, 498 (1949)).




















迫の意図に基づき十字架を燃やす行為の規制が争われた Virginia v. Black 判決 38）においても踏
襲された。
また、商業的言論（commercial speech）も、1970 年代以前においては、第一修正の範囲外に
あった 39）。しかし、1976 年の Virginia State Bd. of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council 
Inc. 判決 40）は、完全には保護されないが一定の保護の及ぶ言論と認めた 41）。
32） 　Id. at 763-64. (quoting Young v. American Mini Theatres, Inc., 427 U. S. 50, 66 (1976)).
33） 　Id.
34） 　394 U. S. 705 (1969).
35） 　Id. at 707.
36） 　Id.
37） 　Id. at 708 (quoting Sullivan, 376 U.S. at 270).
38） 　538 U. S. 343 (2003). この判決では、「真の脅迫」には、「特定の個人あるいは個人の集団に対して、あ
る違法な暴力を加える意図の真摯な表現を伝達する言明が含まれる」とされた（id. at 359）。
39） 　See, eg., Valentine v. Chrestensen, 316 U. S. 52, 54 (1942)（「憲法は、政府に対して、純粋な商業的広告に
関して、［不当な負担を課すこと、あるいは、公道の使用を禁止することをしてはならない］というよ
うな制約をなんら課してはいない。」).






















退けた。彼も、政府側の主張が、 R. A. V. 判決（「真実への到達にとっての社会的価値をわずか
にしか有さないためにそれらから得られる利益が、秩序及び道徳という社会的価値によって明
らかに上回られている」という Chaplinsky 判決の判示を引用する）、Ferber 判決（「制限され
るべき害悪が、問題となっている表現に関する利益を、それが仮に存在していたとしても、あ
まりに圧倒的に上回るため、何らのケースバイケースな裁定の過程をも必要としない」）等の
41） 　そのため商業的言論は「低価値な言論」として保護される、「Chaplinsky 判決で設定された the two-
level アプローチの唯一の公式の例外」と評される (SULLIVAN & FELDMAN, supra note, at 1133). このような
例外性から、また、Chaplinsky 判決のリストに挙げられていないことから、商業的言論は本稿の検討外
とする。
42） 　559 U. S. 460 (2010).
43） 　Id. at 468.
44） 　Id. at 469-70.






















ような立場は、暴力的ビデオゲームの規制に関する Brown v. EMA 判決 51）、勲章を受けたこと






47） 　Id. at 471 (quoting Ferber, 458 U.S. at 759, 761).
48） 　Ferber, 458 U. S. at 761-62 (quoting Giboney v. Empire Storage & Ice Co., 336 U.S. 490, 498 (1949)).
49） 　Stevens, 559 U. S. at 471.
50） 　Id. at 472.
51） 　564 U. S. 786, 791-92 (2011).




























53） 　Gregory P. Magarian, The Marrow of Tradition: The Roberts Court and Categorical First Amendment Speech 
Exclusions, 56 WM & MARY L. REV. 1339, 1347-48 (2015).
54） 　Mark Tushnet, The Coverage/Protection Distinction in the Law of Freedom of Speech- An Essay on Meta-
Doctrine in Constitutional Law, 25 WM. & MARY BILL RTS. J. 1073, 1078 (2017); see also Genevieve Lakier, The 
Invention of Low-Value Speech, 128 HARV. L. REV. 2166, 2174 (2015); Batchis, supra note, at 22.
55） 　Heidi Kitrosser, Containing Unprotected Speech, 57 FLA. L. REV. 843, 852 (2005).



























57） 　Magarian, supra note 53, at 1348.
58） 　Mosley, 408 U. S. at 95.
59） 　Lakier, supra note 54, at 2172.
60） 　Id. at 2173; THOMAS I. EMERSON, THE SYSTEM OF FREEDOM OF EXPRESSION 326 (1970).
61） 　Batchis, supra note, at 21-22.
62） 　Magarian, supra note 53, at 1341.
63） 　Lakier, supra note 54, at 2176
64） 　See id. Id. at 2173-77.



























66） 　Magarian, supra note 53, at 1347-48.
67） 　Lakier, supra note 54, at 2179, 2182-92（下級審において、猥褻表現等に対する事前抑制が違憲とされ
た例を詳細に検討し、18­19 世紀の裁判所がいわゆる低価値言論にも憲法上の保障を及ぼしていたとす
る）．
68） 　See Thornhill v. Alabama, 310 U.S. 88 (1940)（労働ピケを禁じる州法の合憲性判断に際して「明白かつ
現在の危険」の基準を適用した）．この基準の歴史については、木下智史「違憲審査基準としての『明
白かつ現在の危険』基準再考」佐藤古稀『国民主権と法の支配（下）』295 頁（成文堂 2008）参照。



























71） 　Magarian, supra note 53, at 1356; Lakier, supra note 54, at 2218
72） 　Magarian, supra note 53, at 1356; see also Buckner F. Melton, Jr., Clio at the Bar: A Guide to Historical 
Method for Legists and Jurists, 83 MINN. L. REV. 377, 385 (1998).
73） 　Lakier, supra note 54, at 2219.
74） 　Sorrell v. IMS Health Inc., 564 U.S. 552, 570 (2011).
75） 　Magarian, supra note 53, at 1356.
76） 　前掲注（47）­（49）参照。
77） 　前掲注（46）参照。


























80） 　Batchis, supra note 7, at 24.
81） 　Magarian, supra note 53, at 1357.
82） 　Id. at 1356.
83） 　Norman T. Deutsch, Professor Nimmer Meets Professor Schauer (and Others): An Analysis of "Definitional 
Balancing" as a Methodology for Detemining the "Visible Boundaries of the First Amendment", 39 AKRON L. REV. 
483, 501 (2006) （Chaplinsky 判決の論理は、けんか言葉の害悪がその価値を優越していることにあるので
はなく、けんか言葉が、「思想の表明」および「真実」の探求にとって十分に関連していないことに基
づくとする )．
84） 　GEFFREY R. STONE, CONSTITUTIONAL LAW, 1134 (7th ed. 2013).
85） 　Batchis, supra note 7, at 17.


























87） 　Rebecca L. Brown, The Harm Principle and Free Speech, 98 S. CAL. L. REV. 953, 974-75 (2016) (Gitlow v. 
New York, 268 U.S. 652 (1925) におけるブランダイス裁判官補足意見が害悪の「即時性」に着目したの
は、表現規制が非検閲的な規制利益に基づくかによって区別するアプローチであったとする (at 977)).
88） 　ZECHARIAH CHAFEE JR., FREE SPEECH IN THE UNITED STATES 149 (1941).
89） 　Brown, supra note 87, at 980.
90） 　前掲注（19）­（23）参照。
91） 　Steven J. Heyman, Spheres of Autonomy: Reforming the Content Neutrality Doctrine in First Amendment 
Jurisprudence, 10 WM. & MARY BILL RTS. J. 647, 671 (2002).



























によって説明する（David L. Faigman, Madison Balancing: A Theory of Constitutional Adjudication, 88 NW. U. 
L. REV. 641, 677-81 (1994)）。しかし、そもそも猥褻表現には、Chaplinsky 判決で言及されていた「思想
の表明」、「真実」の発見といった表現の自由の価値が認められないため、害悪アプローチに基づくこ
とは困難というべきであろう（Deutsch, supra note 83, at 519）。
95） 　Farber, supra note 7, at 931.
96） 　Frederick Schauer, Speech and “Speech”- Obscenity and “Obscenity”: An Exercise in the Interpretation of 
Constitutional Language, 67 GEO. L.J. 899 (1979)(hereinafter Schauer 1979); Frederick Schauer, The Boundaries 
of the First Amendment: A Preliminary Exploration of Constitutional Salience, 117 HARV. L. REV. 1765 (2004)
(hereinafter Schauer 2004); Frederick Schauer, Out of Range: On Patently Uncovered Speech, 128 HARV. L. REV. F. 
346 (2015); Tushnet, supra note 54. シャウアーについて詳細に検討する邦語の先行研究として、奈須祐治
「アメリカ合衆国憲法修正第 1 条の射程－言論の自由法理の構造に関する比較法的考察－」佐賀大学経
済論集 41 巻 3 号 75 頁以下（2008）がある。
97） 　Schauer 1979 at 905 n. 33. なお、シャウアーのいう「第一修正に関する高められた審査基準」とは、
「単なる合理性の審査よりも高められた審査」を要求する基準であれば足り、必ずしも、厳格審査の基
準、ブランデンバーグ・テストに匹敵する厳格さを持つ必要はない（Schauer 2004 at 1777）。





















99） 　Id. at 1769-70.
100） 　例えば、Williamson v. Lee Optical, Inc., 348 U.S. 483, 486-91 (1955) と同程度の保護しか与えられてい
ない。
101） 　Schauer 2004 at 1775.
102） 　Id. at 1777. シャウアーは、けんか言葉も第一修正の「範囲」外と理解しているようであるが、猥褻







（Frederick Schauer, Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts, 34 VAND. L. REV. 265, 269 n. 19 
(1981)(hereinafter Schauer 1981)）。
103） 　シャウアーの見解において、第一修正の言論の「範囲」に含まれるかの判断は、第一修正の目的に
照らして判断される（Schauer 1981 at 268; Frederick Schauer, Harm(s) and The First Amendment, 2011 SUP. 



























In United States v. Stevens,  the Supreme Court decided that 
depictions of animal cruelty are not categorically unprotected 
speech by the First Amendment on traditional rather than 
substantial approach (harm­based or valueless approach).  Is 
it a new understanding about “unprotected speech” doctrine? 
Substantial approach will not be used in future cases? Here I argue 
that the Supreme Court used not only substantial approach but 
also traditional approach in Chaplinky v. New Hampshire, and that the 
Supreme Court have used different approach for different contex
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